「保護責任者」・「遺棄」・「不保護」、その内容と限界 : 二つのアプローチ：規範と事実 [論文要旨及び審査の要旨] by 山下 裕樹 & Yamashita Hiroki
「保護責任者」・「遺棄」・「不保護」、その内容
と限界 : 二つのアプローチ：規範と事実 [論文要
旨及び審査の要旨]
著者 山下 裕樹
発行年 2017-09-30
学位授与機関 関西大学
学位授与番号 34416甲第653号
URL http://hdl.handle.net/10112/11516
 
 
［1］ 
氏        名 山下
やました
 裕樹
ひ ろ き
 
博士の専攻分野の名称 
学 位 記 番 号           
学 位 授 与 の 日 付           
学 位 授 与 の 要 件           
学 位 論 文 題 目           
博士（法学） 
法博第 16 号 
平成 29 年 9 月 20 日 
学位規則第 4 条第 1 項該当 
「保護責任者」・「遺棄」・「不保護」、その内容と限界 
―二つのアプローチ：規範と事実― 
論 文 審 査 委 員           主 査 教 授 葛原 力三 
副 査 教  授 佐伯 和也 
副 査 教  授 飯島 暢 
 
 
 
論 文 内 容 の 要 旨 
本論文は、遺棄罪の諸概念の内容を、作為義務の発生根拠および作為と不作為の区別と
いう問題と関連させて論じるものである。本論文は、全体で 6 章からなり、第 1 章におい
て、「遺棄」、「不保護」、「保護責任」、「不作為による遺棄」といった遺棄罪の諸概念とその
相互関係について従来の学説が極めて多様な理論構成を示しており、解釈論が「混乱した
状況」にあることが指摘され、この混乱を解消することが課題として設定される。第 2 章
で、これまでの遺棄罪の諸概念の理解に関する学説状況を整理し、学説が多岐にわたる理
由を明らかにし、第 3 章では、作為義務の発生根拠について、親権者の作為義務を中心に
して論じ、第 4 章において、作為と不作為の区別の問題を取り扱い、第 5 章で、第 3 章お
よび第 4 章により得られた帰結を考慮して、遺棄罪の諸概念の内容を再検討する。 
 第 1 章においては、刑法 217 条、218 条における「遺棄」、「不保護」、「保護責任」の各
概念の学説上の理解が、それら相互の関係と限界づけにおいて区々であり、これに総論上
の不真正不作為犯および作為義務の内容との関係の理解に関する見解の対立が加わると学
説はまさに「混乱した状況」にあるとの認識の下、217 条、218 条の法定刑の違とも相まっ
て、具体的事実の各概念への振り分けによって処罰の程度と範囲に違いが生じることから、
実践的観点からもこの混乱状況の解消が課題として設定される。 
 第 2 章において、学説を大きく 4 つに分類し、このような見解の相違は、「保護責任者」
と作為義務の関係および作為と不作為の区別の理解に起因していると言えるとする。とい
うのも、作為義務と「保護責任者」を同一視してもよいのか否かが、いわゆる不作為形態
が 218 条でのみ処罰されるのか否かを左右し、作為と不作為の区別基準が、「遺棄」と「不
保護」の理解に影響を与えているからである。それゆえに、遺棄罪の諸概念を適切に理解
するためには、作為義務とは何であるのか、すなわち作為義務の発生根拠の問題が取り扱
われなければならず、さらに、作為と不作為の区別基準は何であるのかを明らかにする必
要があると考えられる。 
 第 3 章では、作為義務は法的義務でなければならないという観点を中心に、この問題を
論じている。本論文では、従来の作為義務の発生根拠の理論、すなわち、先行行為説、事
実上の引受け説、支配説は、作為と不作為の同価値性、不作為が作為と同等に処罰されて
もよい事実を挙げることに満足しており、作為義務が法的義務であることを示せておらず、
法的義務としての作為義務の発生根拠を明らかにできていないことを指摘している。法的
義務たる作為義務の発生根拠を明らかにするには、そのような事実的アプローチは適切で
はない。この問題に関し、ドイツで主張されている、自由の保障という観点から作為義務
を論証する方法は、作為義務が法的義務であること、そして、なぜ作為義務が各人に課さ
れるのかという発生根拠の問題を適切に示せていると思われる。もっとも、この見解によ
れば、作為義務と呼ばれてきた義務は、作為犯と不作為犯に共通する規範的義務であり、
すなわち消極的義務あるいは積極的義務ということになる。 
 作為義務の発生根拠の問題を「保護責任者」の理解に関連させてみると、従来型の事実
的アプローチは、「保護責任者」を適切に示すことに困難する。というのも、218 条後段の
保護責任者不保護罪は真正不作為犯とされ、通常は、作為と不作為の同価値性を考慮しな
くてもよいとされているにもかかわらず、従来の見解は、「保護責任者」の理解につき、事
実的アプローチを用いることで、作為と不作為の同価値性という観点を導入しようとする
からである（おそらく、このような理解が、保護責任者を違法身分ないし責任身分とする
理解につながっていると思われる）。なお、「保護責任者」の理解の詳細は、本章では論じ
ず、第 5 章で論じている。 
 第 4 章において論じている作為と不作為の区別の問題につき、結論を述べれば、従来の
区別基準は、不作為を「期待された行為をしないこと」と規定することも相まって、作為
と不作為を明確に区別しえず、むしろ、消極的義務・積極的義務という観点から見れば、
作為と不作為を区別する必要はないことになると言える。刑法上重要なのは、犯罪的意味
を有する事象の記述、すなわち、消極的義務あるいは積極的義務に違反しているという事
実だけであり、当該義務違反が作為によりなされたのか、不作為によりなされたのかは重
要ではないのである。 
 以上のような帰結、すなわち、刑法上重要であるのは消極的義務あるいは積極的義務に
違反したか否かであり、作為義務と呼ばれてきた義務は不作為犯に固有のものでないとい
うことを考慮して、第 5 章で、遺棄罪の諸概念の内容を再検討する。 
 この問題につき、本論文では、最初に「保護責任者」の理解について取り扱う。ここで
明らかとなるのは、「保護責任者」も従来の事実的アプローチによる作為義務の発生根拠論
では適切に画することはできず、ここでも消極的義務・積極的義務という観点が重要とな
るということである。消極的義務・積極的義務という観点から「保護責任者」を理解した
場合、「保護責任者」は積極的義務者あるいは消極的義務に基づく中和命令を向けられた者
であると説明でき、この場合、「保護責任者」も、従来通りの表現を用いれば、作為義務者
ということになる。もっとも、ここで「保護責任者」の基礎となる中和命令は、引受け行
為をきっかけに生じるものであると解され、先行行為それ自体が犯罪を構成する場合には、
「保護責任者」（さらに、不作為犯を処罰するための作為義務）を基礎づけない（この意味
で、先行行為は「保護責任者」を基礎づけないと言いうる）。 
 次に、「遺棄」という概念について取り扱うが、ここでは、特に 217 条における「遺棄」
の内容が重要となる。217 条では主体が限定されていないこと、消極的義務に基づく中和
命令は「保護責任者」を基礎づけると考えられること、加えて、我が国では一般的救助義
務に関する規定が刑法典には設けられておらず、軽犯罪法における規定のみが存在してい
ることからすると、217 条においては、規範的に見ても、侵害の禁止（他者の権利領域へ
の介入の禁止）のみが妥当しており、それゆえに、217 条の「遺棄」に該当する行為は、
積極的な侵害行為に限られることになる。 
 この積極的侵害行為は、単に要扶助者の生命・身体を危殆化するものであればよいので
はなく（そのような行為は、暴行罪や傷害罪でカバーすればよく）、場所的離隔を生じさせ、
その結果、要扶助者の生命・身体を危殆化するものでなければならない。ここに言う「場
所的離隔を生じさせる」の意味は、空間的な距離を作り出すということではなく、要扶助
者を他者からの救助が期待できない状態に置くという意味である。つまり、217 条におけ
る「遺棄」は、他者に積極的に働きかける行為であり、それは、要扶助者を他者からの救
助が期待できない状態に置くことによって、この者の生命・身体を危険にさらす行為とい
うことになる。 
 これに対して、218 条においては、「保護責任者」が積極的義務を負う、あるいは消極的
義務に基づく中和命令を向けられた者であるということから、他者の権利領域への介入の
禁止（＝侵害の禁止）だけでなく、積極的な給付行為の命令も含まれている。218 条では、
とりわけ、置去りという形態を「遺棄」に位置づけるのか「不保護」に位置づけるのかが
問題となるが、本論文のように、消極的義務・積極的義務という観点では作為と不作為の
区別は重要でないとの理解に立つ場合には、置去りを「遺棄」と位置づけても「不保護」
と位置づけても構わないことになる。217 条における「遺棄」は、218 条が 217 条の加重類
型であることを考慮すれば、当然に 218 条に含まれると解されるが、217 条と 218 条で「遺
棄」を統一的に理解するべきであるとするならば、置去りは「不保護」に位置づけられる
ことになろう。あるいは、置去りにより生じる空間的な離隔を無視できないとするのであ
れば、置去りを「遺棄」に位置づければよいことになる。むしろ、消極的義務・積極的義
務という観点から見れば、（現象上もしくは日常用語上の）作為も不作為も規範的な評価は
変わらないという点を強調すれば、「保護責任者」としての義務違反の点に違いはないので、
これまで「不保護」と評価されてきたものを 218 条では「遺棄」に位置づけても構わない
とも言える。 
 以上のことを改めて要約すると、本論文の帰結は、刑法上重要であるのは消極的義務あ
るいは積極的義務に違反しているか否かであり、作為や不作為といった行為態様は重要で
はなく、このことを踏まえて遺棄罪の諸概念を解釈すれば、217 条における「遺棄」は、
積極的な侵害行為であり、要扶助者を他者からの救助が期待できない状態に置くことによ
って、その生命・身体を危殆化する行為であり、218 条では、この積極的侵害行為以外の
態様については、「遺棄」に位置づけるのか「不保護」に位置づけるのかは問われないと言
えることになる。  
 
 
 
 
論 文 審 査 結 果 の 要 旨 
論文提出者は修士論文以来、不作為犯というテーマと取り組んできた。修士論文では刑
法 217 条及び 218 条における不真正不作為犯としての（保障人的地位にある者の）不作為
遺棄と保護責任者による真正不作為犯としての不保護との関係、処罰根拠、処罰範囲の異
同、保護責任者と保障人との区別という、伝統的ではあるが困難な未解決の課題に取り組
み、整理の糸口を発見したと評価できる。この研究は、本論文において着実な発展を見た。
この間には、親の子に対する作為義務（ないし保護責任）の法的根拠に関する論文によっ
て、親であるという社会的事実的契機から自由の保障という法の任務を経由して法的義務
が発生する経過を明らかにして、一般的な作為義務、保護義務の発生根拠論の構築への足
がかりを固めた上、更に作為と不作為の区別という原理的テーマに関する二本の論稿を発
表して、刑法 217 条、218 条の遺棄概念には不作為も含まれ得るのかという問題解決の基
礎的考察を行った。本論文ではこれらの論稿の成果を前提として、修士論文のテーマに立
ち帰り、「遺棄」「不保護」「保護責任者」という概念の内容を明らかにして、217 条、218
条の体系的整合性を確保した解釈の提案を目指す。そこでは、単なる刑法各論上の形式的
文言解釈でなく、積極的義務・消極的義務というパラメータをおいて分析を行い、作為義
務の発生根拠および作為と不作為の区別という刑法総論上の基本問題を解決した上で、遺
棄罪の諸概念の内容と相互の関係の解明と整理が果たされていると評することができる。 
 以上のような、まず問題領域全体を概観して従来の議論を分析し十分に明らかにされて
こなかった点を剔抉した上で、前提的かつ中核的・原理的問題を特定して、その解決を先
行させた上で、再度全体の統合・整理を図るという作業プロセスが既に、論文提出者の全
体構想の広がりと、問題点の的確な把握能力、そして慎重且つ誠実な論証態度を十分に示
しているものと考えられる。 
 個別の論点における論述に際しても、単純な先行研究の紹介と批判の羅列を避け、問題
を段階的に下位問題、さらにその下位に属する論点へと分解し、それぞれの論点について、
自己の態度決定を仮説として提示した上で、日独の判例学説の態度決定を共通の傾向によ
ってまとめたものをこれに対置ないし併置することによって検証するという高度な論証方
式を採用して成功を収めている。また、何れの論点においても結論的に、従来に見られな
かった理論構成を提案しており、この主張の新規性において高い評価に値する。その新規
性も、突拍子もない提案という訳では決してなく、既に提案されている比較的新しい理論
構成の矛盾を解消し、より簡易で安定的な判断を導き得るものにするという種類の、いわ
ば「修正提案」であり、手堅いものである。もちろん、課題設定がそこにあるが故にでは
あるが、本論文の諸提案の体系的一貫性には抜きん出たものがある。もちろん完全な無矛
盾性には到達し得ていない。しかし、明治 40 年にその中核が成立した刑法典の各則上の犯
罪構成要件の独自の規定ぶりを現代の解釈論的諸前提から全く矛盾なく説明することは不
可能であるとさえ言えよう。この点に鑑みれば、本論文の諸提案は、従来多くの学説が試
みてきた説明のいずれと比較しても、目をつぶるべき箇所、すなわち綻びの少ない体系性
を示しており、現時点での最高峰であると言える。 
 特に、親の子に対する作為義務（ないし保護責任）に関する検討を例証として示された、
自由保障という観点から刑法上の具体的な義務の根拠に切り込むという手法に依拠する業
績はかつてなく、今日の学会に裨益するところ大であると評価できる。親が子を保護すべ
き義務を負い、その義務違反は刑罰を発動するということは、従来、民法上の監護義務の
存在を指摘するだけでなんらの理論的説明もなく半ば当然のこととされていたからである。
これを契機に導かれた、あるいはこの論点によって検証された積極的義務と消極的義務の
区分が、いわゆる作為義務の発生根拠論のみならず、作為と不作為の区別論さらには、刑
法 218 条における「保護責任」の内容、ひいては「不保護」と「遺棄」の区別論において
も結論を（もちろん、決して単純な形においてではなく）左右するという理論展開は、ド
イツにおける議論に範を得たものではあるが、日本刑法典の規定がドイツにはないタイプ
のものであることとも相俟って、我が国においてはきわめて斬新なものであり、同時に体
系的一貫性の構築を可能にしたという意味で、本論文に一つの中核的価値を与えている。 
また、他の論点、特に作為と不作為の区別論においても示された、刑法解釈論の法哲学
的基礎にまで分析の手を伸ばす手法においては、おそらく論文提出者の世代を代表する成
果を上げているものと思料する。論文提出者の世代の研究者には、平野龍一・中山研一以
来支配的であった全てを事実的、因果的あるいは経験的ファクターに解消するという方法
論を脱却しつつある者が増加していると推測されるが、本論文はその急先鋒とも評すべき
ものである。 
さらに、個別の論点はいずれも、古くから意識されながら十分な議論が、おそらくはそ
の困難さ故に、避けられてきたものに設定されており、困難な課題に敢えて取り組む姿勢
において、論文提出者の研究全体に共通する一つの独自性を示している。 
 論文提出者の研究能力の特色としては、直感的な洞察力に優れ、常識に囚われないユニ
ークな発想・分析の能力を有する点を挙げることができる。しかし、これのみに頼ること
なく、自らの思考を相対化して批判的に再検討すべきことも弁えていることは、本論文の
随所に示されている。複合的問題の多角的解析に優れ、自他の思考の批判的検討において
示される論理的思考も緻密であり、それを理解可能で正確な論理に変換する表現力にも欠
けるところはない論文提出者の能力の特性が遺憾なく発揮され結実を見たのが本論文であ
ると言える。すなわち、本論文は、その論述スタイルにおいて既に、膨大な文献を処理し
ながら、その羅列を避けて直接論点に切り込む形で個々の先行研究と対決し、若干の勇み
足も見られるが独自の結論を多数導いて論理的破綻がない。 
よって、本論文は博士論文として価値あるものと認める。 
 
